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La fase de instrucción, se encuentra así en el centro del proce- 
dimiento: entre la introducción de la causa, que la precede, y la 
decisión de la misma, que le sigue, y tiene una gran trascendencia 
en el procedimiento, porque de ella depende el resultado de la 
decisión. Por ello, como dice Carnelutti, la función de la prueba 
en esta fase del proceso es unánimemente destacada, entre otros, 
por Von Tevenar, quien considera que “en el proceso todo depen- 
de de la prueba”; por Schneider, quien no vacilaba en considerar 
la teoría de la prueba como “la parte más importante” de un có- 
digo procesal, y por Glaser, que ve en ella “el punto central de 
todo proceso” !. 


La instrucción tiene pues, ordinariamente, la función de procurar 
al juez los medios necesarios para formar su convicción acerca 
de los hechos trascendentales de la causa, y nos introduce en el 
tema de la prueba, del cual tratamos ahora ?. 


314, Concepto de la prueba 


El concepto de la prueba procesal, es uno de los más discutidos 
en la doctrina, por los diversos sentidos y acepciones en que se le 
toma, así como por la diversa posición desde la cual se le contem- 
pla: ya desde la posición de las partes que las promueven, o bien 
desde la del juez que las recibe y valora. 


Así, Dellepiane nos indica varias de esas acepciones: a) Como 
medio de prueba, o sea para designar los distintos elementos de 
juicio, producidos por las partes o recogidos por el juez, a fin de 
establecer la existencia de ciertos hechos en el proceso. b) Como 
la acción de probar, de hacer la prueba, como cuando se dice que 
al actor incumbe la prueba de los hechos por él afirmados. c) 
Como el fenómeno psicológico o estado de espíritu provocado 
en el juez por los elementos de juicio aportados por las partes, 
o sea, como la convicción o la certeza acerca de ciertos hechos 
trascendentales para la decisión del juez š. 


1. Cfr. CARNELUTITI, La Prueba Civil. Trad. esp. de Niceto Alcalá-Zamora y Cas- 
tillo. Ed. Arayu, Buenos Aires, 1955, p. 4, Nota 1. 

2. Cfr. ANDRIOLI, Prova in Genere (Diritto Civile), en Nuovo Digesto Italiano, 
Vol. X, p. 818. CARNELUTII, Sistema, Vol. UI, N? 636. 

3. Cfr. DELLEPIANE, Antonio. Nueva Teoría de la Prueba (6? ed.). Ed. Temis. 
Bogotá, 1961, p. 13. En el mismo sentido: EISNER, Isidoro. La Prueba en el 
Proceso Civil. Abeledo-Perrot. Buenos Aires, 1964, p. 31. PALACIO, Lino. 
Manual, cit. Vol. IL, p. 82. DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoría General de la 
Prueba Judicial, Buenos Aires, 1970, Tomo 1, p. 28. 
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También Coutüre- menciona varias acepciones: 1. Todo aquello 
que sirve para averiguar. un hecho. 2. Forma de verificación de 
la exactitud o error de una proposición. 3. Conjunto de actuacio- 
nes realizadas en juicio con el objeto de demostrar la verdad e 
falsedad de las manifestaciones formuladas en el mismo. 4. Medios 
de evidencia (documentos, testigos, etc.) que crean al juez la 
convicción necesaria para admitir como ciertas o rechazar como 
falsas las proposiciones formuladas en el juicio £. 


Sin duda que todos estos elementos tienen relación con las prue- 
bas, pero ellos tienden a destacar aspectos diferentes del fenóme- 
no, que mal pueden unificarse en el concepto de la prueba como 
acto procesal de parte, si se considera que la prueba es una carga 
de la cual sólo pueden liberarse las partes. Y si bien, el proceso 
es “actus trium personarum, actoris, rei, iudicis”, es evidente que 
corresponde a las partes la promoción de las pruebas, como una 
carga fundamental de ellas. En cambio, la recepción y la apre- 
ciación o valoración de las pruebas, es una manifestación de los 
poderes-deberes que corresponden al juez en las etapas de instruc- 
ción y de decisión de la causa. De allí que deba distinguirse la 
prueba como acto procesal de las partes, del medio que éstas 
emplean; de la forma de su práctica y de su valoración, que son 
elementos de la fase de instrucción unos y de decisión de la causa 
otros, que se concatenan entre sí en busca del fin último a que 
todos tienden en el procedimiento. 


Puede definirse la prueba como la actividad de las partes dirigida 
a crear en el juez la convicción de la verdad o falsedad de los 
hechos alegados en la demanda o en la contestación. 


315. La prueba es prueba de parte 


La prueba es un acto de parte y no del juez. Las partes suministran 
el material probatorio al juez, del mismo modo que suministran 
los temas de la prueba en sus alegatos. Esto es una manifestación 
del principio dispositivo (Art. 12 C.P.C.) según el cual, el juez 
debe atenerse a lo alegado y probado en autos, sin poder sacar 
elementos de convicción fuera de éstos, ni suplir excepciones o 


4. Cfr. COUTURE, Vocabulario Jurídico. Voz: Prueba. En el mismo sentido: DENTI, 
Vittorio, Scientificitá della prova e libera valutazione del giudice, en Riv. Dirt. 
Proc. 1972, pp. 414 y ss. 
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argumentos de hecho no alegados ni probados ë. De modo que 
córresponde exclusivamente a las partes no sólo determinar el 
alcance y contenido de la causa (thema decidendum), sino tam- 
bién la carga de la alegación y de la prueba de los hechos (iudex 
secundum allegata et probata partium decidere debet). Sólo ex- 
cepcionalmente, en casos expresamente previstos, el juez tiene la 
iniciativa probatoria, v.gr., para promover la prueba de experticia 
(Art. 451 C.P.C.), la de inspección judicial (Art. 472 C.P.C.), 
para hacer al testigo las preguntas que considere convenientes 
(Art. 487 C.P.C.), etc., pero esta iniciativa no es una carga, sino 
una facultad. 


316. El juez y la prueba 


Si bien la prueba es un acto de parte, ella tiene como destina- 
tario al juez, el cual la recibe en la etapa de instrucción y luego 
la valora o aprecia en la fase de decisión, porque la prueba tiene 
como función, formar la convicción del juez acerca de la verdad 
o falsedad de los hechos afirmados por las partes en la demanda 
o en la contestación y esta convicción sólo puede formarse en el 
juez luego de recibida la prueba en la etapa de instrucción y de 
_ valorada en la fase de decisión. La falta de una adecuada consi- 
deración de la concatenación de los actos que se da en la etapa 
de instrucción en relación a la prueba, ha llevado a la innecesaria 
discusión doctrinal acerca de si la prueba es una “averiguación” 
o más bien una “verificación” de las proposiciones que los litigan- 
tes formulan en el juicio °. Basta recordar el famoso adagio: “Da 
mihi factum, dabo tibi ius”, para concluir que el juez no prueba, 
ni averigua, ni verifica las proposiciones de los litigantes. Las par- 
tes son las que prueban y hacen conocer al juez a través de los 
medios de prueba, los hechos cuya existencia han afirmado en la 
demanda o en la contestación, y forman de este modo la convic- 
ción del juez acerca de la verdad o falsedad de tales hechos. En 
otras palabras, a las partes corresponde el dare factum, esto es, 


5. Cfr, WACH, Conferencias sobre la Ordenanza Procesal Civil Alemana. Trad. Er- 
nesto Krotoschin. EJEA. Buenos Aires, 1958, p. 226. ROSENBERG, Tratado, 
cit. Vol. II, p. 205. Cfr. LIEBMAN, Fundamento del Principio Dispositivo, en 
Riv. Dirt. Proc. 1960, p. 551. 

6. Cfr. COUTURE, Fendamentos, cit. p. 217. SENTIS MELENDO, La Prueba. EJEA. 
Buenos Aires, 1978, pp. 10-12. 


suministrar la prueba de las afirmaciones de hecho y mediante 
esta prueba, formar la convicción del juez; y a éste corresponde 
el dare ius, esto es, recibir la prueba en la etapa de instrucción de 
la causa y una vez valorada o apreciada en la fase de decisión, 
declarar e] derecho que corresponde a esos hechos según la con- 
vicción que se ha formado de los mismos. Por ello dice acertada- 
mente Chiovenda, que “probar significa formar la convicción del 
Juez sobre la existencia o no existencia de hechos relevantes en 
el proceso” 7, O, como expresa Sentis Melendo: “La prueba no 
consiste en averiguar, porque la función del juez no es averiguar; 
esa es la función de las partes, pero no la del juzgador; al juez 
puede serle necesario aclarar, clarificar algún aspecto de lo que 
ya está discutido, pero nunca ir en busca de esa verdad que han 
debido procurar traerle las partes” 8. 


En cambio, en el proceso penal y en aquellos procedimientos civi- 
les dominados por el principio inquisitorio, el juez se convierte en 
un averiguador de la verdad. A tal punto el juez civil no es un 
investigador —dice Couture— que el reconocimiento del deman- 
dado detiene toda actividad de averiguación que pudiere cumplir 
el juez. La regla general es que si el demandado confiesa clara y 
positivamente los términos de la demanda, el juicio ha terminado 
(confesus pro iudicato est)?. 


317. La verdad y la prueba 


La convicción acerca de la verdad de los hechos que la prueba 
tiende a crear en el juez, no debe entenderse, según la concepción 
tradicional, en sentido absoluto de comprobación de la verdad ma- 
terial. La comprobación de la verdad material —enseña Wach— 
sólo es imaginable en un procedimiento oficial, esto es, en un 
proceso que no sólo da margen a una reconstrucción completa de 
la situación de hecho, sino que establece la “máxima de la libre 
investigación” como un deber oficial de los órganos del Estado, 
lo que sólo puede suceder cuando el objeto del proceso es de inte- 
rés público *. ` 


Cfr. CHIOVEÑDA, lstiteuzioni, cit. Vol. 1, ,N9 322. 
Cfr. SENTIS MELENDO, La Prueba, loc. cit. 

. COUTURE, Fundamentos, cit. p. 218. 

Cfr. WACH, Conferencias, cit. p. 224. 
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.En el proceso de tipo dispositivo, esa verdad no pasa de ser sino 
una verdad relativa, porque siendo de índole privada el objeto del 
proceso civil, se deja a la voluntad de las partes fijar los límites 
de la controversia (thema decidendum) así como la carga de la 
alegación y prueba (thema probandum) de las circunstancias de 
hecho (quaestio facti) y de derecho (quaestio iuris) a que debe ate- 
nerse el juez en la decisión de la causa, sin incurrir en ultra petita. 
Y esto, porque en el proceso de tipo dispositivo, el contradictorio 
entre las partes, que es consecuencia de la estructura dialéctica 
del proceso, es considerado como el medio más adecuado para 
que las circunstancias trascendentes de la controversia salgan a 
la luz, reveladas por el vigilante interés de cada parte en llevar al 
conocimiento del juez los hechos que interesan para la decisión 
de la controversia. Sin embargo, el modo de formación de la con- 
vicción del juez, no es completamente libre, y al lado de las reglas 
de la sana crítica, adoptadas como sistema de valoración de las 
pruebas, coexiste el sistema de la llamada prueba legal, heredado 
del proceso germánico a través del proceso común, según el cual 
se establece anticipadamente por el legislador el valor de ciertos 
medios de prueba (confesión, juramento, instrumentos públicos, 
etc.) que limitan, vinculan o determinan la convicción del juez 
en esos casos, por lo que la doctrina procesal se debate funda- 
mentalmente entre las dos corrientes que hablan de verdad ma- 
terial y de verdad formal en el proceso "1. 


Predomina en la doctrina procesal la corriente que habla no de 
verdad material, sino de la verdad formal, esto es, aquella que se 
obtiene —como dice Carnelutti— con los medios legales admi- 
tidos por el proceso de fijación de los hechos por el juez; porque 
en la labor de averiguación de la verdad, es suficiente para frus- 
trar el resultado de la verdad material, .la circunstancia de que 
alguno de los componentes de la concreta situación de hecho, deba 
ser considerado como verídico por el juez 12. En el proceso dispo- 
sitivo —afirma Calamandrei— en el que las partes pueden poner- 
se de acuerdo para hacer aparecer al juez como verdaderos, hechos 
en realidad inexistentes; o para silenciar, como si no fuesen ver- 
daderos, hechos ocurridos en realidad, la declaración de certeza 


11. Cfr. WACH, Conferencias, cit. pp. 224 y ss. CHIOVENDA, Istituzioni, E Vol. IL 
N? 32. CARNELUTTI, La Prueba Civil, cit. pp. 23 y ss. y 43-44. 
12. Cfr, CARNELUTII, ob. cit, p. 44. 
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probatoria no puede tener nunca un valor absoluto, sino relativo, 
porgue la declaración de certeza judicial tiene valor en los límites 
de las premisas puestas por las partes en aquel proceso, y el resul- 
tado de las investigaciones sobre aquellos mismos hechos habría 
podido ser diferente si el comportamiento de las partes en la fase 
probatoria hubiese sido diverso 13. 


Por ello algunos autores antes que hablar de la verdad formal, 
hablan de verosimilitud, esto es, de un convencimiento del juez 
de tan alto grado de verosimilitud, que ninguna persona razona- 
ble, que aprecie con claridad las relaciones vitales, pueda todavía 
dudar **; otros hablan de certeza moral o histórica, que algunos 
tratadistas llaman certidumbre, lo que nos coloca en el campo de 
lo probabilístico, en el cual el concepto de verdad queda subsumi- 
do bajo el concepto de probabilidad *5. 


Es lo que llama Furno: la verdad suficiente, centrando su punto 
de vista en el aspecto cuantitativo, en lugar del aspecto cualita- 
tivo. Frente al derecho, que es fenómeno práctico —sostiene Fur- 
no— la antítesis entre verdad material y verdad formal (valores 
ambos, abstractos) se elude descendiendo de nivel, pasando de 
lo absoluto a lo relativo, de la verdad a la certeza histórica, em- 
pírica, que es medio y no fin: Medio proporcionado al fin; esto 
es, la certeza histórica como verdad suficiente para conseguir el 
fin 1. En este planteamiento se destaca la relación que existe en- 
tre lo objetivo y lo subjetivo en el fenómeno probatorio, porque 
indudablemente, la función de la prueba es lograr el convenci- 
miento del juez. Y en la teoría de Furno, de la verdad se habla 
siempre en sentido objetivo, mientras que la certeza es un estado 
de conocimiento individual; es la configuración subjetiva de la 
verdad y por consiguiente, relativa, en cuanto era, ser distinta 
para cada uno de los seres dotados de conocimiento 1 


Aun en el sistema de las pruebas libres — afirma Calamandrei— 
en el cual parece que la libertad de apreciación sea el instrumento 
más apropiado para alcanzar la llamada “verdad sustancial”, la 


13. Cfr. CALAMANDREI, El juez y el historiador, en Estudios a el proceso civil, 
Trad. Sentis Melendo. Buenos Aires, 1945, p. 115. Idem., Rivista di Diritto 
Processwale Civile, 1939, I, p. 113, N? 6. 

14. Cfr. ROSENBERG, Tratado, cit. Vol. II, p. 200. 

15. Cfr. MUÑOZ SABATE, Técnica Probatoria. Barcelona, dE, p. 60. 

16. Cfr. FURNO, Carlo. Teoría de la Prueba Legal. cit. pp. 48 y ss. 

17. Cfr, FURNO, ob. cit, p. 17. 
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valoración, aun siendo libre, conduce en todo caso a un Juicio de 

probabilidad o de verosimilitud, no de verdad absoluta. Aun si 

los testigos concuerdan en su testimonio sobre un hecho, el juez, 

cuando llega a la conclusión de que aquel hecho es verdadero, 

quiere decir en esencia —tal vez sin darse cuenta de ello— que 

así como todos estos testimonios están de acuerdo en presentarlo 

de aquel modo, es verosímil que el hecho haya ocurrido así. Los 

residuos de incerteza psicológica que puedan quedar en la con- 

ciencia del juez —agrega Calamandrei— no tienen ninguna rele- 

vancia jurídica, porque al momento en que la sentencia pasa en ' 
autoridad de cosa juzgada, las crisis de conciencia del juez pier- 

den todo significado: la incerteza psicológica del juez no deja traza 

en lo juzgado, el cual crea en todo caso la certeza jurídica. La cosa 

juzgada, no transforma el juicio de verosimilitud en juicio de ver- 

dad, porque el efecto de cosa juzgada recae sobre las relaciones 

jurídicas y no sobre los hechos. Los hechos, aun después de lo 
juzgado, permanecen como eran. No obstante el antiguo aforis- 
mo, después de la cosa juzgada, lo blanco permanece blanco y 
lo cuadrado no se convierte en redondo. La cosa juzgada no crea 
una presunción ni una ficción de verdad. La cosa juzgada crea 
solamente la irrevocabilidad jurídica del fallo (mandato concreto), 
sin tener cuidado de distinguir si las premisas psicológicas de las 
cuales el mandato ha nacido, son premisas de verdad, o sólo de 
verosimilitud 18. 


Puede afirmarse —como lo hace Borel— que sólo es posible una 
certeza práctica y no una certeza absoluta. Se puede hablar de 
certeza práctica de que un determinado fenómeno no se verificará 
—dice este autor— cuando la probabilidad es lo suficientemente 
pequeña como para tenerla por excluida de nuestra consideración 
y se pueda por eso tener como prácticamente cierto el evento con- 
trario. Pero basta hacer un número n tan elevado de pruebas para 
que sea posible, no obstante, que el evento excluido se verifique. 
Matemáticamente hablando —continúa Borel— no puede decirse 
jamás que el evento considerado es absolutamente cierto y el con- 
trario absolutamente imposible, sino tan sólo que el uno se verifi- 
cará con una frecuencia mucho mayor que el otro; tanto mayor 


18. Cfr. CALAMANDREIL, Veritá e Verosimiglianza nel Proceso Civile, en Riviste a 
Diritto Processuale Civile, 1955, pp. 165 y ss. En este mismo sentido: $9 
NELLI, Michele. Fundamento y Extensión de las Pruebas Civiles, en Las Pras 
bas Civiles. Breviarios de Derecho. EJEA. Buenos Aires, 1973, pp. 24 y s 
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manto mayor sea el número n de pruebas. Y pone Borel el suges- 
To ejemplo de los monos dactilógrafos: ¿qué probabilidad hay 
—se pregunta el autor— de que éstos, pulsando al acaso las teclas 
de la máquina, reproduzcan los volúmenes de la biblioteca nacio- 
mal de París? La probabilidad es de 1 dividido por un número n 
compuesto por más de un billón de cifras. De donde se concluye 
que el cálculo concuerda con el buen sentido en declarar que el 
milagro de los monos dactilógrafos es prácticamente imposible. 
Pero si en vez de la entera biblioteca nacional —concluye Borel— 
se considera la eventualidad de que los simios reproduzcan sólo 
una palabra, quizás de pocas letras, he aquí que la certeza prác- 
tica disminuiría y aumentaría la probabilidad !°. 


La tendencia evolutiva más moderna, se aparta de la distinción 
tradicional, según la cual, los límites que el ordenamiento pone a 
la libertad de investigación del juez, hacen que la misma degenere 
en un “proceso formal de fijación de los hechos” o verdad formal, 
en contraposición a la verdad material. El mismo Carnelutti, en 
un estudio más reciente 2, considera ahora, no fundada esa dis- 
tinción entre verdad formal y verdad material, porque la verdad 
no puede ser sino una sola, “y aquella —dice Carnelutti— que yo 
como otros llamaban verdad formal no es la verdad”. 


La verdad legal —había dicho Capograssi— no significa una ver- 
dad ficticia o presunta por necesidad práctica, sino que, en sus- 
tancia, es la verdad que se halla siguiendo la vía de la objetividad. 
La verdad legal —afirma Capograssi— es la verdad humana, esto 
es, la verdad que los humanos hallan procediendo humanamente 
a la investigación, con las posibilidades, los métodos y los modos 
que son propios de la condición humana, y los casos de divergen- 
cia entre verdad legal y verdad real, si ocurren, ocurren porque 
no se ha seguido la vía de la lógica objetiva de la acción y de la 
ley 21, 


19. Cfr. BOREL, Probabilité et certitude, en Dialéctica, 1949, pp. 24 y ss., citado 
por SPINELLI, Michele. Las Pruebas Civiles, cit. p. 30. Nota 59. 

20. Cfr. CARNELUTII, Veritá, Dubbio, Certeza, en Rivista di Diritto Processwale, 
1965, pp. 4 y ss. 

21. Cfr. CAPOGRASSI, Giuseppe. Giudizio, Processo, Scienza, Veritá, en Riv. Dirt. 
Proc. 1950, p. 13. Cfr. vocino, Corrado. Sulla C.D. “Attuazione della Legge 
mel Processo di Cognizione”, en Studi in Onore di Enrico Redentí. Milano, 
Giuffré, 1951. Vol. II, p. 587, Nos. 5-6. 
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Siguiendo esta línea de pensamiento, se sostiene modernamente, 
que así como el ordenamiento jurídico establece la previsión de 
las consecuencias que deben tener las acciones humanas, puede 
también preceptuar un cierto método de investigación para cons- 
tatar los hechos concretos a los cuales están ligadas aquellas con- 
secuencias jurídicas, de tal modo que la única verdad posible, 
dentro de la lógica del sistema, es la indicada en el ordenamiento 
jurídico. Frente a ésta —dice Spinelli— no existe otra verdad 
material más verdadera o pura, como se quiera decir. Y aun en 
los casos de prueba legal, en los cuales el método de investigación 
toma la forma de preceptos jurídicos dictados para aquellos a 
quienes va dirigida la prueba, no se altera la finalidad de la inves- 
tigación, que sigue siendo la investigación de la verdad, esto es, 
de la existencia del hecho y de su modo de haberse producido. En 
este caso —concluye Spinelli— el juicio de probabilidad singular, 
que puede hacer el juez, es sustituido por un juicio de probabili- 
dad hecho por el legislador, sugerido por la experiencia de siglos, 
y que no difiere cualitativamente del juicio del juez. * 


Por ello, las limitaciones a la investigación que derivan de algunos 
medios de pruebas legales (confesión, documentos, juramento) no 
justifican que se afirme el carácter formal de la verdad jurídica, 
porque ello sería confundir el formalismo del procedimiento con 
el carácter formal del resultado 2. 


En nuestro derecho las limitaciones que encuentra el juez deriva- 
das de la actividad probatoria de las partes, se manifiestan, por 
un lado, en la etapa de instrucción, con motivo de la recepción 
de la prueba; y por otro lado, en la etapa de decisión, al momento 
de la valoración o apreciación de las, mismas. 


En la etapa de instrucción y de recepción de las pruebas promo- 
vidas por las partes, el juez debe desechar aquellos medios de 
prueba que aparezcan manifiestamente ilegales o impertinentes, 
así como toda declaración o prueba sobre hechos en que las par- 
tes aparezcan claramente convenidas, esto es, hechos admitidos 
como verdaderos (Art. 398 C.P.C.), o que sean hechos notorias 
(Art. 506 in fine). Asimismo, el juez debe recibir la prueba y prac- 


22. Cfr. Para toda esta cuestión, véanse los interesantes desarrollos de SPINELL 
eN a Civiles, cit. pp. 31 y ss. FURNO, Teoría de la Prueba Legal, c= 
os. 5, 6 y 2 
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ticarla o evacuarla, en las condiciones de forma, lugar y tiempo 
que establece en general la ley para todas las pruebas (Art. 400 
C.P.C.) y en particular para cada medio de prueba admitidos de 
tal modo que la falta de las condiciones formales de evacuación 
de la prueba la hace ineficaz y frustra en consecuencia la verdad 
que resultaría de la prueba si hubiese sido eficazmente practicada. 


Igualmente, en la fase de decisión y de valoración de la prueba, 
ya hemos visto (supra: n. 62) al tratar de los poderes jurisdiccio- 
nales del juez, y especialmente del poder de decisión, que el juez 
encuentra por una parte limitaciones en relación a la quaestio 
iuris, que se refiere al derecho aplicable, y a la quaestio facti, rela- 
tiva a la certeza de los hechos, y cómo en la recolección de las 
circunstancias singulares que componen el hecho específico con- 
trovertido, el juez no es libre de explorar por su cuenta la realidad, 
sino que está limitado a decidir según lo alegado por las partes 
(iudex secundum allegata decidere debet) y según lo probado por 
las partes (iudex secundum probata decidere debet); esto significa 
que por regla general, está excluido el saber privado del juez y 
sólo tiene valor el saber oficial, esto es, el adquirido en ejercicio 
de su actividad en el proceso, mediante las pruebas practicadas en 
el mismo 2. Del mismo modo, en cuanto a la apreciación de los 
hechos y de las pruebas, si bien la regla general es que correspon- 
de a la soberanía de los jueces de instancia, esa valoración no es 
totalmente libre, como propugnan los partidarios del sistema de 
la libre convicción, porque la libertad de apreciación o valoración 
está sometida a las reglas de la sana crítica (Art. 507 C.P.C.) y 
además, con este sistema de valoración coexisten manifestaciones 
del sistema de la prueba legal, como ocurre, v. gr., con los instru- 
mentos públicos (Artículo 1.359 C.C.); con el instrumento pri- 
vado reconocido (Art. 1.359 C.C.); con la confesión (Art. 1.401 
C.C.); el juramento (Art. 1.415 C.C.), etc., casos en los cuales, 
el legislador ha tasado anticipadamente el valor de la prueba y 
dirigido la formación del convencimiento del juez. 


318. Tendencia evolutiva moderna 


Al advenimiento de la Revolución Francesa, regía en casi todo 
el continente europeo el “procedimiento común” que se había ges- 


23. Cfr. STEIN, El Conocimiento Privado del Juez, cit. p. 99. CALAMANDREI, El 
Juez y el Historiador, ob. cit, pp. 113 y ss., Nos. 5 y 6. 
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tado durante la Edad Media, al cual —como dice Wach— la 
humanidad había contribuido con el aporte de diversos represen- 
tantes que determinaron la historia del mundo: el pueblo romano, 
los germanos, los pueblos civilizados del Medioevo, la Iglesia” y 
la Nación Alemana; y es digno de nota —observa Wach— que 
de la mezcla de elementos jurídicos tan variados haya resultado 
un todo homogéneo, considerado en su forma final, “un meca- 
nismo exquisito” %4. : 


Ese proceso común, en su forma y contenido, estaba compenetra- 
do de la idea de la naturaleza privadística de la causa litigiosa, y 
las partes tenían el señorío sobre la iniciación, contenido y conti- 
nuación del proceso, lo que se expresaba en las famosas máximas: 
“iudex secundum allegata et probata partium decidire debet”; 
“ne eat iudex ultra petita partium”; “ne procedat iudex ex officio” 
consideradas como manifestaciones diversas de un mismo prin- 
cipio “dispositivo”, en su más radical concepción, del cual hemos 
tratado al referirnos a la estructura del proceso (supra: números 
32-37). 


Particularmente en Francia, el carácter patrimonial y señorial de 
la justicia, fue mantenido hasta los albores de la Revolución y era 
considerada como un derecho de propiedad, un derecho patrimo- 
nial, cuyo ejercicio era delegable y transmisible por herencia ”. 


La proclamación que hizo la Revolución del principio jurídico- 
político de la jurisdicción como función exclusiva del Estado y 
manifestación de la soberanía nacional; la supresión de las juris- 
dicciones señoriales del viejo régimen y más tarde la sanción del 
Código de Procedimiento Civil (1806), que tuvo gran influencia 
en los Estados europeos, dio origen a la reacción contra el proce- 
so común y a la búsqueda de formas más simples y eficaces de 
procedimiento para una mejor administración de justicia. 


: 24, Cfr. WACH, Manual de Derecho Procesal Civil. Trad. de Tomás A. Banzhaf. 
EJEA. Buenos Aires, 1977, Vol. 1, pp. 193 y ss. 

25. Cfr. Para toda esta cuestión: CHIOVENDA, Istituzioni, cit. Vol. I, pp. 101-102 
y 130-135. CAPPELLETTI, Aspectos sociales y políticos del Procedimiento Civil 
(Reformas y Tendencias Evolutivas en la Europa Occidental), en Procesos, 
ldeologías, Sociedad. Trad. Sentis Melendo. EJEA. Buenos Aires, 1974, pp. 35 
y ss. DENTI, La Evolución del Derecho de las Pruebas en los Procesos Civiles 
Contemporáneos, en Estudios de Derecho Probatorio. Trad. Sentis Melendo. 
EJEA. Buenos Aires, 1974, pp. 79 y ss. 
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Puede decirse que fue la Ordenanza General de Tribunales para 
los Estados Prusianos (AGO) del 6 de julio de 1793, la primera 
en el tiempo, que adoptó como reacción al viejo régimen los prin- 
cipios inquisitorios, con la finalidad de lograr el triunfo del dere- 
cho y el control del formalismo, conforme al principio de justicia. 


La Ordenanza descansó en lo fundamental en el “Corpus luris 
Fridericianum”. Entre sus innovaciones más sustanciales se en- 
cuentra la sustitución de los “asistentes-asesores” por “comisarios 
de justicia”, elegidos por las partes; la averiguación de los hechos 
que sirven de fundamento y si éstos son verídicos; el deber del 
juez en la instrucción del proceso, fundado en el principio de que 
debe investigar y establecer la verdad de los hechos relevantes, 
sin limitarse a lo alegado por las partes; la consideración de un 
deber general de los ciudadanos de decir la verdad y ofrecer las 
probanzas; el establecimiento del proceso escrito, y un riguroso 
sistema de pruebas legales ?*, 


En la medida en que alcancen las suposiciones humanas —-decía 
Karl Gottlieb Suárez, uno de los redactores de la Ordenanza— 
“puede darse por seguro que el nuevo ordenamiento subsistirá 
mientras la sana razón humana esté al timón, mientras la verdad 
y la justicia sean la meta que debe perseguir todo juez en el de- 
sempeño de su cargo”. Y agregaba esta regla: “Busca la verdad 
por la vía más próxima y segura”. Esta regla —decía Suárez— 
que puede llamarse con justicia la suma de todo el ordenamiento 
procesal, deberá seguir siendo el principio fundamental de toda 
forma procesal que preceptúen regentes ilustrados y merezca ser 
obedecida por jueces razonables ”. Sin embargo, bajo la influen- 
cia francesa, la Ordenanza del Procedimiento en el Proceso Civil, 
del 21 de julio de 1846, así como la Ordenanza del 19 de junio 
de 1883 sobre el proceso monitorio, el proceso sumario y el pro- 
ceso de mínima cuantía, se apartaron sustancialmente de las fun- 
damentales innovaciones de la A.G.O., para volver a los princi- 
pios del derecho común *, Pero la tendencia evolutiva no se de- 
tuvo. El procedimiento que había adoptado el código francés, pre- 


26. Cfr. WACH, ob, cit, Vol. 1, pp. 196-197. GOLDSCHMIDT, Derecho Procesal Civil, 
cit. pp. 24-25. MILLAR, Los Principios Formativos del Procedimiento Civil, 
pp. 70 y ss. 

27. Cfr. WACH, ob. cit. p. 196. 

28. Cfr. WACH, ob, cit, p. 197. MILLAR, Los Principios Formativos del Procedi- 
miento Civil, cit. pp. 70-72. 
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sentaba varias ventajas sobre el proceso común, porque había 
adoptado la forma oral simple, con la consiguiente movilidad y 
elasticidad del procedimiento, y ejerció mucha influencia en los 
diversos Estados europeos, especialmente en Alemania, acentuando 
la tendencia evolutiva moderna hasta tal punto, que puede decir- 
se —con Denti— que actualmente, en mayor o menor grado, nin- 
guno de los principios fundamentales del procedimiento clásico 
común, tiene ya el significado pleno que le era propio en el siglo 
pasado; de tal modo que los estudios comparativos de los diversos 
sistemas, revelan que asistimos a un progresivo acercamiento del 
derecho probatorio civil al penal, mientras por otro lado, el pro- 
ceso penal, a su vez, está sufriendo una marcada evolución en 
sentido no inquisitorio °. 


Como también observa Dóhring, hoy, en más de un aspecto, el 
juez se ha liberado de la estrechez que anteriormente lo obligaba 
con demasiada frecuencia a detenerse a mitad de camino, y su 
mira está dirigida, más que antes, a contribuir por su propia ini- 
ciativa a que la verdad surja inalterada. La tendencia a la averi- 
guación predominantemente formal está en retroceso —dice Dóh- 
ring— y hoy en día probablemente pocos juristas adherirían sin 
reservas a la afirmación, por largo tiempo considerada clásica, de 
que la verdad material no es la meta del proceso civil sino su re- 
sultado más o menos casual, como lo había sostenido Wach ®. 


La tendencia evolutiva moderna se ha manifestado principalmente 
en una nueva concepción del principio dispositivo, que ha permi- 
tido su distinción de otras reglas más generales, lo que al parecer 
de Liebman, ha hecho más viva la necesidad de encontrar para 
aquel principio un nuevo y autónomo fundamento *!, 


Se atribuye a Nikolaus Thaddeus Goenner la creación del térmi- 
no “Verhandlungsmaxime”, que algunos traducen literalmente por 


29. Cfr. DENTI, ob. cit, pp. 95 y ss. CAPPELLETTI, Iniciativas probatorias del juez 
y Bases prejuridicas de la Estructura del Proceso, en La Oralidad y las Prue- 


bas ia el Proceso Civil. Trad. Sentis Melendo. EJEA. Buenos Aires, 1972, 
pp. y ss. 

30. Cfr. DÓHRING, Erich. La investigación del estado de los hechos en el proceso. 
La Prueba, su Práctica y Apreciación. Trad. de Tomás Banzhaf. EJEA. Buenos 
Aires, 1972, pp. 7 y ss. Cfr. WACH, Conferencias, cit. p. 224. 

31. 17 Pas. Fondamento del Principio Dispositivo, en Riv. Dirit. Proc. 

, P. 554. 


máxima de debate o máxima de controversia y que hoy se consi- 
dera idéntico al “Principio Dispositivo” (Dispositionsprinzip) *?, 
En su famoso libro “Manual del Proceso Común Alemán” (1801), 
Goenner había distinguido ya los sistemas procesales en los cuales 
el tratamiento de la causa estaba determinado por la iniciativa de 
parte, de aquellos en los cuales esta iniciativa puede al contrario 
ser asumida también por el juez, y al exponer los extremos típicos 
y contrastantes de uno y otro sistema reconocía que para el pri- 
mero se encontraban en la práctica casos en los cuales la regla se 
atempera. Así, decía Goenner, la regla “nemo iudex sine actore”, 
no es peculiar de los sistemas basados en la iniciativa de las partes 
y podría ser observada en cualquier posible ordenamiento proce- 
sal, del mismo modo como dependería siempre del actor escoger 
aquel entre los tipos de procesos vigentes que él considere conve- 
niente *, Del mismo modo la Ordenanza prusiana del 6 de julio 
de 1793, inspirada en el principio inquisitorio, era un ejemplo de 
un proceso que si bien se basaba en la libre iniciativa y en el libre 
criterio del juez en cuanto concernía al desarrollo del procedi- 
miento y por tanto a la elección de los hechos relevantes y de los 
medios para probarlos, en cambio, en cuanto a su instauración y 
a su perdurar, dependía siempre y exclusivamente de la voluntad 
de la parte, a tal punto que algunos autores llegaban a negar que 
ese procedimiento fuese un procedimiento oficial, entre otras co- 
sas, porque dejaba expresamente a las partes la facultad de dis- 
poner de su derecho controvertido **, 


Siguiendo esta línea de pensamiento, hoy se hacen fundamentales 
distinciones en la tradicional regla: “iudex secundum allegata et 
probata partium decidere debet”, que representa la forma más 
común de expresión del principio dispositivo y se deslinda el cam- 
po de lo que se considera propiamente entregado al poder dispo- 
sitivo de las partes, de aquel que puede considerarse dentro de las 
exigencias técnicas del proceso. 


a) Así, se admite que entra en la facultad de disposición de las 
partes, el poder de hacer uso de la jurisdicción para la tutela de 
sus derechos, y se acoge la regla: “nemo iudex sine actore” (prin- 


32. Cfr, MILLAR, ob. cit., p. 65. GOLDSCHMIDT, Derecho Procesal Cúwil, cit. p. 82. 
33. Cfr. CARNACIMNI, Tito. Tetela Giurisdizionale e Tecnica del Processo, en Studi 

in onore de Enrico Redentí. Milano: Giuffré, 1951. Vol. II, p. 176. Nota 44. 
34. Cfr. Para toda esta cuestión: CARNACINI, ob. cit, Vol. II, pp. 716 y ss. 
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cipio de la demanda) como manifestación del derecho de acción 
ya activamente (demanda) o pasivamente (excepción). En esta 
posición, se destaca la importancia de la alegación (secundum alle- 
gata) en sus dos manifestaciones: alegación del thema decidendum, 
o posición del objeto del litigio o tema a decidir, y alegación del 
thema probandum, o posición de los hechos trascendentales que 
originan el derecho alegado. Ambas alegaciones están indisoluble- 
mente vinculadas con el derecho de acción, porque la fijación del 
tema a decidir (tutela del derecho subjetivo-planteamiento de la 
pretensión procesal) se fundamenta en la realización de los hechos 
concretos, supuestos en abstracto por la norma que les otorga una 
trascendencia jurídica; de donde se sigue que mal puede separarse 
del derecho de acción o del planteamiento de la pretensión (thema 
decidendum) el correlativo planteamiento del thema probandum o 
fundamentación fáctica de aquélla (Da mihi factum dabo tibi ius). 


Por ello, dice Calamandrei: “La alegación proveniente de la parte, 
esto es, la representación que ella da de los hechos de la causa al 
exponerlos y al describirlos, no tiene otro oficio en el proceso 
dispositivo, sino aquel de fijar el thema probandum: no es una 
prueba, sino la posición de un tema de indagación”. Y concluye: 
“El juicio definitivo de verdad, es pues, el resultado de una con- 
frontación entre la representación de la parte (tema) y la repre- 
sentación dada por las prueba (demostración)” *5, O como enseña 
Cappelletti: “La alegación no se configura como una declaración 
informativa, sino como una declaración de voluntad. Con ella la 
parte declara querer poner como base de la propia acción o excep- 
ción una determinada situación de hecho, afirmada como la “cau- 
sa” del derecho, o del contraderecho que se hace valer en juicio”. 
Y concluye: “sustraer la alegación a la disponibilidad de las par- 
tes, significaría sustraer a las partes mismas la disponibilidad de 
la acción o de la excepción” 36, 


b) En cambio, se considera que el proceder está sustraído al 
poder de disposición; una vez instaurado el proceso —dice Cappe- 


35. Cfr. CALAMANDREI, Veritá e Verosimiglianza nel Processo Civile, en Ris. 
Dire. Proc. 1955, p. 172. 

36. Cfr. CAPPELLETTI, Mauro. Iniciativas Probatorias del Juez y Bases Prejurídicas 
en el Proceso Civil. Trad. Sentis Melendo. EJEA. Buenos Aires, 1972, pp. 12 
122. Idem. Principi fondamentali e tendenze evolutive del processo civila 
nel diritto comparato, en Estratto dalla Giurisprudenza Italiana, 1968. Disp. 1°. 
Parte IV, pp. 15 y ss. 
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lleti—, el modo, el ritmo, el impulso del proceso mismo son sepa- 
rados de la disponibilidad inmediata de las partes y, por consi- 
guiente también de las maniobras dilatorias y retardatarias de 
alguna de las partes, y regulados en cambio por la ley misma, con 
normas absolutas o bien por el juez con poderes discrecionales, 
en el ejercicio de los cuales él podrá y deberá tener en cuenta las 
concretas exigencias del caso, con un espíritu no de vejación, sino 
de activa colaboración con las partes. Se llega así a la noción de 
las partes como colaboradoras del proceso y no como dominae 
del proceso, entendido en su significado formal, de tal modo que 
la búsqueda de la verdad, la elección de los medios de prueba, el 
tiempo y la modalidad de su asunción, quedan sustraídos a la dis- 
ponibilidad de las partes 37, o como dice Fazzalari: “el poder dis- 
positivo de la parte se combina con el poder directivo del Tribu- 
nal” *, 


Y en efecto —como enseña Grasso—, si la entera materia de la 
controversia antes de la decisión sufre los efectos de las fuerzas 
ejercitadas por todos los sujetos en concurso y en los límites de 
sus respectivas atribuciones, el resultado será el producto de una 
colaboración procesal total. Para que todo esto no se agote en un 
conjunto de energías diversas, es necesario que los operadores se 
encuentren en el plano psicológico, y el instrumento que hace po- 
sible este encuentro es el diálogo, la comunicación de ideas en 
torno a la materia que cada uno, con los propios medios, ha su- 
ministrado y puede elaborar en el ámbito procesal: juicios histó- 
ricos y valoraciones jurídicas que se concentran sobre la aptitud 
de los elementos introducidos para ser utilizados convenientemen- 
te en la decisión °°. 


Dentro de esta línea de pensamiento, se percibe que las notas fun- 
damentales de un régimen de colaboración, suponen que el juez, 
en el desarrollo del diálogo, se comporta a nivel de las partes: a 
la tradicional construcción triangular —dice Grasso— se sustitu- 
ye una perspectiva de posiciones paralelas, en la cual, la actividad 
de los tres sujetos, en última instancia tiende a identificarse, resol- 


37. Cfr. CAPPELLETTI, Iniciativas Probatorias del Juez, cit. p. 123. GRASSO, La 
Collaborazione, cit. en Riv. Dirit. Proc. 1966, pp. 606-609. 

38. Cfr. FAZZALARI, Elio. La funzione del Giudice nella Direzione del Processo 
Civile, en Riv. Dirit. Proc. 1963, p. 65. 

39. Cfr. GRASSO, Riv. cit., p. 586-587. 
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viéndose en una única fuerza operante (unus actus) que penetra 
en la materia a la búsqueda de la verdad. 


En definitiva, como se observa de lo expuesto, la tendencia evolu- 
tiva moderna y los movimientos de reforma en los países de civil 
law se caracteriza por un sensible aumento de los poderes de ini- 
ciativa del juez en la búsqueda de la verdad, reconociéndole la 
posibilidad de un contacto directo con las partes, en un plano de 
colaboración, especialmente en cuanto a la deducción de la prueba 
y a la adquisición de los medios de prueba; y en el plano dogmático, 
el principio de la “neutralidad” del juez ha sido influenciado por 
la doctrina alemana que distingue entre el poder de las partes de 
determinar el objeto del juicio (principio dispositivo) y el poder 
de aportar al proceso el material probatorio con relación a los 
hechos afirmados; el primero, es esencial a un proceso civil que 
reconozca el carácter privado del objeto del juicio; el segundo, 
constituye un hecho de mera técnica procesal, interno con rela- 
ción al proceso, y preordenado para la mejor realización de sus 
fines %, 


40. Cfr. CARNACINI, Tutela Giurisdicionale e Tecnica del Proceso, cit. Nos. 6-7. 
DENTI, La Evolución del Derecho de las Pruebas en los Procesos Civiles Com- 
temporáneos, en Estudio de Derecho Probatorio, cit. pp. 95 y ss. FAIREN GUI- 
LLEN, Víctor. La elaboración de una doctrina general de De principios del 
Procedimiento, en Revista de Derecho Procesal (Argentina), 1949, I, pp. 172 
y ss. RODRIGUEZ U., José. Autoridad del Juez y Principio Dispositivo. Valen- 
cia, 1968, pp. 122 y ss. 
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